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RESUMO

O presente trabalho trata de uma questdo de suma importancia para o Direito de
Familia, que é a guarda compartilhada. A guarda compartilhada € atualmente a
regra de aplicacdo de guarda, sendo aplicada inclusive quando ndo houver acordo
com relacdo a detencdo da guarda dos filhos menores. A guarda compartilhada
como qualquer outra espécie de guarda possui pontos positivos e negativos, esses
aspectos foram expostos na referida pesquisa. Destacando-se como ponto positivo o
interesse do menor, que sera sempre o0 principal critério de aplicacdo de qualquer
espécie de guarda, ndo sendo diferente para a compartilhada. A guarda
compartilhada consiste em paridade de direitos e deveres entre 0s pais, mesmo nos
casos de pais divorciados, estes continuardo presentes na vida dos filhos e nas
decisbes que forem relacionadas aos infantes. Temos como ponto negativo, a
possibilidade de ser aplicado mesmo nos casos em que ndo ha o consenso entre 0s
genitores com relacdo a modalidade de guarda a ser aplicada e quem serd o
guardido. A guarda compartilhada implica em uma maior convivéncia entre 0 ex-

casal, isso porque eles dividirdo as decisdes relacionadas a vida do menor.

Palavra-chave: Familia. Sociedade Conjugal. Conjuges. Genitor. Menor. Guarda.
Guarda Compartilhada.



ABSTRACT

The present work is a matter of paramount importance to family law, which is shared
custody. The shared custody is currently the rule application guard, being applied
even when there is no agreement regarding the arrest of custody of minor children.
The shared custody like any other kind of guard has positives and negatives, these
aspects were exposed in the initial research. Excelling as a positive point of minor
interest, they will always be the main criterion for the application of any kind of guard,
not being different for the shared. The shared custody consists of equal rights and
duties of parents, even in cases of divorce, they will still be present in the lives of
children and the decisions that are related to infants. We as a negative point, the
possibility of being applied even in cases where there is no consensus between the
parents regarding the type of custody to be applied and who will be the guardian. The
shared custody implies a greater interaction between the former couple, this because

they will split decisions related to the life of the minor.

Keywords: Family. Conjugal Society. Spouse. Parent. Minor. Custody. Joint
Custody.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo sobre a guarda compartilhada. Para
tanto foi dividido em trés capitulos, sendo o primeiro dedicado a familia, o segundo a
dissolucéo da sociedade conjugal e o terceiro a guarda dos filhos com enfoque na

guarda compartilhada.

Neste primeiro capitulo é analisado o conceito de familia, e a historia sobre esse
importante instituto. E demonstrado a evolugdo histéria que a familia teve e como
esse instituto sofre diretamente com as mudancas da sociedade. O casamento por
ser o principal meio de formacao da familia, também é abordado, assim como suas
causas de impedimento. Ao final desse primeiro capitulo, analisaremos o direito de

familia e os principios que o rege.

VENOSA (2010, p.2) trata de dois tipos de definicdo para a Familia:

Desse modo, importa considerar a familia em conceito amplo, como
parentesco, ou seja, 0 conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de
natureza familiar. Nesse sentido, compreende o0s ascendentes,
descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-se os ascendentes,
descendentes, e colaterais do cbnjuge, que se denominam parentes por
afinidade ou afins. Nessa compreensao, inclui-se o cénjuge, que ndo é
considerado parente. Em um conceito restrito, familia compreende somente
0 nlcleo formado por pais e filhos que vivem sob o patrio poder ou poder
familiar.

Nesse sentido compreende-se como familia tanto as pessoas que séo ligadas por

vinculo de afinidade como os ligados pelos lacos sanguineos.

Em um segundo momento, trataremos da dissolucdo da sociedade conjugal, de
modo a explicar o que € essa dissolucdo. Diferenciaremos, vinculo conjugal de
sociedade conjugal. Esse capitulo est4 diretamente relacionado ao tema central,
pois as disputas de guarda comegcam no momento em que 0s conjuges percebem

gue se tornou insuportavel a vida a dois.
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De acordo com o artigo 1.571 do Cadigo Civil:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

I. pela morte de um dos cénjuges;

. pela nulidade ou anulagcdo do casamento;
lll. pela separacéo judicial;

IV. pelo divércio.

Estéo elencadas no referido artigo as formas de dissolucdo da sociedade conjugal.

O ultimo capitulo sera dedicado ao tema central do presente trabalho, que é a
guarda dos filhos dando enfoque a guarda compartilhada, que € considerada a
espécie de guarda que atende melhor as necessidades do menor.

Segundo GONCAVES (2010, p. 285):

Na guarda compartilhada, a crianca tem o referencial de uma casa principal,
na qual vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a
convivéncia em suas rotinas quotidianas e, obviamente, facultando-se as
visitas a qualquer tempo.

Portanto, a guarda compartilhada ndo consiste em tornar a crianca um objeto,
ficando de tempos em tempos com e com 0 outro genitor, mas sim garantir que
mMesmo Nos casos em que 0s genitores ndo estejam mais junto maritalmente ou por
meio de unido estavel, possam acompanhar o crescimento e desenvolvimento do

menor, dividindo igualmente entre si os direitos e deveres com relacdo ao infante.
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1. DA FAMILIA

A presente monografia tem como objetivo principal estudar a guarda compartilhada.
Para tanto, neste capitulo serdo tratadas algumas consideracdes sobre a familia,

como também sobre o Direito de Familia.

1.1 DEFINICAO

E dificil encontrarmos um conceito juridico de familia que possa nos permitir
entendermos o que é esse instituto, visto que, o0 mesmo € algo complexo e em
constante mutacdo. Se analisarmos o significado da palavra “familia” encontraremos
em nosso Diciondrio Aurélio varias definicdes, como “o pai, a mae e os filhos: familia

numerosa. Todas as pessoas do mesmo sangue, como filhos, irméos, sobrinhos etc”

No entanto essa definicAo € muito vaga, pois o direito também considera como
familia aqueles que ndo possuem lagos sanguineos. Nesse sentido complementa
VENOSA (2010, p. 2), trazendo dois tipos de definicdo para familia:

Desse modo, importa considerar a familia em conceito amplo, como
parentesco, ou seja, 0 conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de
natureza familiar. Nesse sentido, compreende o0s ascendentes,
descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-se os ascendentes,
descendentes, e colaterais do cbnjuge, que se denominam parentes por
afinidade ou afins. Nessa compreensao, inclui-se o cénjuge, que ndo é
considerado parente. Em um conceito restrito, familia compreende somente
0 nlcleo formado por pais e filhos que vivem sob o patrio poder ou poder
familiar.

E possivel observamos que, a familia é tanto aquela em que ha ligacdo por lacos
sanguineos, como aquela em que por uma afinidade passamos a considerar como
tal. Diante desta definicAo podemos arriscar em dizer que a familia é o conjunto de
pessoas pelas quais possuimos afinidade, lacos sanguineos ou ndo, e com as quais

vivemos.
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Embora a entidade familiar ainda seja vista como uma entidade comandada por uma
autoridade titular, é mais do que evidente que essa autoridade antes una, seja hoje,
dividida entre duas ou mais pessoas. Isso decorre da autonomia que as mulheres
com o passar dos anos adquiriram, de tal modo a dividirem o comando da familia

com seus companheiros.

A Biblia Sagrada (MATEUS 19: 4-6 — DISSE JESUS) traz uma definicdo de familia:

Ele, porém, respondendo, disse-lhes: N&o tendes lido que, no principio, o
Criador os fez macho e fémea e disse: Portanto, deixard o homem pai e
mae e se unira a sua mulher, e serdo dois nhuma sé carne. Assim ndo sao
mais dois, mas uma sé carne.

A definicdo trazida pela Biblia Sagrada é respeitada e aclamada pelos cristaos,
porém essa definicdo é muito restrita de modo a deixar de fora os filhos advindos da

adocao, as familias formadas por qualquer dos pais ou seus descendentes.

A familia é um ndcleo fundamental para a organizacdo social, e que recebe uma
protecdo ampla do Estado. E uma instituicdo tdo importante que esta consagrada no

artigo 226 da Constituicdo Federal.

1.2 LINEAMENTOS HISTORICOS

A familia € um instituto mais antigo que o Direito. Desde os primérdios pessoas se

unem para ajudar umas as outras e para procriarem.

A respeito da evolucao da familia DILL (2011 web — cita Medeiros p. 31-2) ressalta a

seguintes teorias:

Basicamente a familia segundo Homero, firmou sua organizagdo no
patriarcado, originado no sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos ao
poder limitador do pai. Apés surgiu a teoria de que os primeiros homens
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teriam vivido em hordas promiscuas, unindo-se ao outro sexo sem
vinculos civis ou sociais. Posteriormente, organizou-se a sociedade em
tribos, evidenciando a base da familia em torno da mulher, dando origem ao
matriarcado. O pai poderia até ser desconhecido. Os filhos e parentes
tomavam as normas e nome da mae.

Segundo o referido autor, as familias por um breve periodo foram comandadas pelas
mulheres, que logo perderam o controle da familia para os homens, que passaram a

assumir o “patrio poder” e a controlar os bens.

Conforme VENOSA (1997 apud ENGELS, 2010, p.3), o grupo familiar no estado
primitivo da civilizacdo ndo se relacionava individualmente, as relacfes sexuais

ocorriam entre todos os membros que faziam parte daquele grupo (endogamia).

A partir de entdo surge a monogamia que introduziu o exercicio do poder paterno.
Familia monogamica, segundo VENOSA (2010, p. 3) “a familia monogamica
converte-se, portanto, em um fator econdmico dos lares, nos quais existem

pequenas oficinas.”

Essa situacdo de acordo com VENOSA muda com a Revolucdo Industrial, que faz
com gque a familia perca sua caracteristica de producdo, perdendo inclusive seu
papel econémico, de modo a transferir suas fungbes para o ambito espiritual. Com
isso a familia passa a desenvolver os valores afetivos, morais e espirituais entre 0s

seus membros.

Durante um longo periodo da histéria em algumas culturas, a familia se fundava no
poder paterno ou poder familiar, dessa situacado nasce o culto familiar. A ligacao que
unia os membros dessas familias era algo mais poderoso que o elo do nascimento,

pois 0 que as vinculavam era a religido doméstica e o culto dos antepassados.

De acordo do GONCALVES (2010, p. 32) “durante a Ildade Média as relagbes
familiares regiam-se exclusivamente pelo direito candnico, sendo o casamento
religioso o unico conhecido.” Com isso conclui-se que antes a familia s6 era

reconhecida como tal se fosse fundada por meio do casamento, ndo sendo
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reconhecida e respeitada as demais uniées que ndo fossem formadas por meio de

uma casamento religioso.

1.3 FAMILIA CONTEMPORANEA

A familia ao longo da histéria vem sofrendo grandes mudancas, uma dessas da-se
ao fato de que hoje, existe o poder familiar (hoje essa expresséo é considerada mais
adequada do que “patrio poder” que era usada pelo Codigo Civil de 1916), que €
exercido de forma igualitaria pelo o homem e a mulher, passando a dividir o poder
de decisao e de controle.

Apods a mulher conquistar esse espaco dentro da familia e da sociedade, passou-se
a aceitar o divorcio e com isso surgiu mais uma mudanga no aspecto familiar.
Comecamos a nos deparar com familias, cujos pais sdo separados e apenas um

deles vivem com os filhos, podendo ambos virem a constituir novas familias.

O nosso ordenamento juridico passou a considerar como familia aquelas formadas
por qualquer um dos pais ou descendentes e aquelas em que ndo ha o casamento
em cartdrio, a essa o Direito passou a chamar de Unido Estavel, a qual garante os

mesmos direitos e deveres do casamento civil.

Recentemente o STF estendeu a Unido Estavel para os casais homoafetivos. O
julgado abaixo mostra que nossos Tribunais Superiores vém reconhecendo a unido

estavel entre casais homoafetivos:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA. SOCIEDADE DE
FATO. PARTILHA. PATRIMONIO AMEALHADO POR ESFORCO COMUM.
PROVA. 1. Esta Corte Superior, sob a 6tica do direito das obrigac8es (art.
1.363 do CC/1916) e da evolucao jurisprudencial consolidada na Sumula n.°
380/STF, firmou entendimento, por ocasido do julgamento do REsp n.°
148.897/MG, no sentido da possibilidade de ser reconhecida sociedade de
fato entre pessoas do mesmo sexo, exigindo, para tanto, a demonstragcédo
do esforco comum para aquisicdo do patriménio a ser partilhado. 2. A
reparticdo dos bens, sob tal premissa, deve acontecer na propor¢cdo da
contribuicdo pessoal, direta e efetiva de cada um dos integrantes da dita
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sociedade. 3. "A aplicagcdo dos efeitos patrimoniais advindos do
reconhecimento de unido estavel a situagdo juridica dessemelhante, viola
texto expresso de lei, maxime quando os pedidos formulados limitaram-se
ao reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato" (REsp n.°
773.136/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJU de 13/11/2006). 4. Recurso
especial provido.

O reconhecimento da unido estavel homoafetivo € um grande avanca para nosso
direito. Para que um casal do mesmo sexo possa ter reconhecida a unido estavel é
preciso que tenham um relacionamento publico e duradouro, podera ir a um cartorio
e oficializar a Unido Estavel entre eles. Essa questdo ainda gera muita polémica,
principalmente para a Igreja Catolica e Evangélica. A adocdo entre casais

homoafetivos € possivel, embora ainda muito discutida.

Com isso, é possivel perceber que a familia acompanha as mudancas sociais do
nosso século e ndo ha como impedir que essas mudancas venham a alterem o

instituto familiar.

1.4 DO CASAMENTO — NOCOES GERAIS

O casamento para muitas pessoas é um ato religioso e sagrado, onde um homem e
uma mulher se unem em geral ligados a um vinculo afetivo ou por interesses em

comum.

Ja o Direito, vé 0 casamento como uma das instituicdes mais importantes do Direito
privado, por ser a base da familia, que € o nlcleo da nossa sociedade.

De acordo com o que explica DINIZ (2009, p.37) “o casamento € o vinculo juridico
entre o homem e a mulher que visa o auxilio matuo material e espiritual, de modo

que haja uma integragao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia.”

Essa explicacdo a cerca do casamento, traz exatamente a sua finalidade, que é
acima de qualquer coisa, a constituicdo de uma familia, que pode ser ou ndo com
filhos. No entanto, esse conceito deixa de fora a unido entre pessoas do mesmo
sexo. Conforme mencionado a cima, a Unido Estavel é possivel mesmo entre

pessoas do mesmo sexo.
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Qualquer pessoa € livre para se casar, porém o nosso Cadigo Civil em seus artigos
1.517 a 1.522 traz quem pode contrair ndpcias e as causas impeditivas. Conforme
expressa determinacao legal, menores de dezesseis anos podem casar, desde que
com expressa autorizacdo de ambos 0s pais ou representantes. Ja segundo nosso
texto legal ndo podem casar, por exemplo, os ascendentes com os descendentes
sejam pelo parentesco natural ou civil, irm&os, o adotado com o filho do adotante,

dentre outras hipoéteses.

1.5 DO DIREITO DE FAMILIA

Constitui em um ramo do Direito Civil que regula as relacbes entre pessoas unidas

pelo casamento, unido estavel ou por parentesco.

Conforme alude BEVILAQUA (1954, p. 6)

Constitui o direito de familia o complexo de normas que regulam a
celebracdo do casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as
relacdes pessoais e econémicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta,
a unido estavel, as relacgdes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e o0s
institutos complementares da tutela e curatela.

Segundo o conceito do autor, é possivel perceber que tudo o que envolve a familia é
regido pelo Direito de Familia. Desde o casamento, até questdes como guarda dos

filhos e divisdo de bens, disciplinadas por esse importante instituto.

O Direito de Familia € considerado tao importante assim, pois ele regula as relacdes
do principal nucleo tutelado pelo ordenamento juridico, a familia, cabendo ao Estado

zelar por ela conforme prevé nossa Constituicdo Federal em seus artigos 226 a 230.

Encontramos no Cadigo Civil de 2002 o Livro IV todo destinado ao Direito de
Familia. Os artigos contidos dentro deste livro tratam do casamento, da capacidade

para o casamento, dos impedimentos, das causas suspensivas, da celebracdo do
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casamento, da dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal, da protecdo da
pessoa dos filhos, das relacées de parentesco, da filiagdo, do reconhecimento dos
filhos, da adocdo, do poder familiar, do direito patrimonial, do usufruto e da
administracdo dos bens de filhos menores, dos alimentos, do bem de familia, da
unido estavel e da tutela e curatela. Todos esses temas estédo distribuidos do artigo
1.511 a 1.783 do Cadigo Civil.

Sem duvida a questdo mais delicada que envolve o direito de familia € a tutela dos
menores, por iSso nosso ordenamento tem um cuidado especial com questbes

relacionadas a eles, principal objeto da presente monografia.

1.6 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Com o passar do tempo, tornou-se importante e necessario encontrar meios de
solucBes para problemas que surjam na seara do Direito de Familia. Criaram-se
entdo alguns principios para nortearem este instituto.

Analisaremos alguns dos mais importantes principios que regem o direito de familia,
segundo entendimento de GONCALVES (2010, p.22).

Principio da igualdade juridica dos cbnjuges e dos companheiros: a partir desse
principio as decisdes passaram a serem tomadas em comum acordo pelos cénjuges

ou conviventes, no que diz respeito aos direitos e deveres a sociedade conjugal;

Principio da Liberdade: o homem e a mulher sdo livres para constituirem familia,
seja por meio do casamento ou pela uniao estavel, sem que o Estado intervenha ou

qualquer outra pessoa, salvo nos casos em que a lei assim determina;

Principio da igualdade juridica de todos os filhos: conforme nosso ordenamento
expressamente traz, os filhos gozam dos mesmos direitos e deveres, sem distincéo

entre filhos legitimos, naturais ou adotivos;
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Principio do respeito da dignidade da pessoa humana: tem por base o afeto, garantir

0 pleno desenvolvimento dos seus membros;

Principio do superior interesse da crianca e do adolescente: este principio é muito
importante para as solucfes de conflitos com relacdo as questdes como separacao
ou divorcio dos genitores. Cuida para que o interesse da crianca e do adolescente

seja respeitado;

Principio da afetividade: norteia as relagcoes familiares para que tenham como base o
afeto e o cuidado principalmente com as criancas e adolescentes, esta diretamente
ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, pois para muitos estudiosos, a

familia vem se formando cada vez mais baseada na afeicao;

Esses principios tém como finalidade nortearem as relagfes familiares e ocorrendo

conflitos buscarem através deles a melhor solucgéo.
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2. DA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL

Neste capitulo sera tratado sobre dissolucdo da sociedade conjugal e a Emenda
Constitucional 66/2010 que fez importantes modificacdes no artigo 226 da
Constituicdo Federal, e abordaremos a diferencga entre vinculo conjugal e sociedade

conjugal.

Em 28 de junho de 1977 foi aprovada a Emenda Constitucional n. 9, que instituiu o
divércio em nosso pais, servindo para regulamentar a Lei n. 6.515, de 26 de
dezembro de 1977 que regula as possibilidades de dissolucdo da sociedade

conjugal e do casamento, seus efeitos e eventuais processos.

O nosso atual Cdadigo Civil consolidou as regras que estdo previstas na Lei n.
6.515/77, constando nele todas as possibilidades de dissolucdo da sociedade

conjugal. De acordo com o Artigo 1.571 do Cédigo Civil:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

I. pela morte de um dos cbnjuges;

Il. pela nulidade ou anulagdo do casamento;
. pela separacéo judicial;

IV. pelo divorcio.

Conforme o texto legal supracitado, essas sdo as hipoteses em que termina a

sociedade conjugal.

Embora hoje seja possivel deixar de existir 0 casamento ou a sociedade conjugal, o
vinculo por sua vez ndo desaparece com a simples demonstracdo de vontade das

partes, desaparecendo somente pela morte de um dos cbnjuges ou pelo divorcio.
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O paragrafo primeiro do respectivo artigo veio para pacificar a situagdo do cénjuge
que esta ausente.
81°. O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos
cbnjuges ou pelo divércio, aplicando-se a presuncdo estabelecida

neste Cadigo quanto ao ausente.

Pelo nosso Cddigo anterior de 1916, a presuncdo da morte do cbnjuge ausente
impedia que o outro se casasse novamente, s6 sendo possivel caso houvesse uma

acao judicial para a dissolucéo do vinculo anterior.

Segundo o entendimento de DINIZ (2009, p. 249) “A morte real ou presumida de um
dos consortes ndo dissolve apenas a sociedade conjugal, mas também o vinculo

matrimonial, de maneira que o sobrevivente podera convolar novas nupcias.”

Essa foi uma importante alteracdo que nosso atual Codigo Civil trouxe a cerca

do conjuge ausente.

GONCALVES (2010, p. 201) traz uma importante distincdo entre o término da

sociedade conjugal e a dissolucdo do vinculo matrimonial:

Sociedade conjugal é o complexo de direitos e obrigagbes que forma a vida
em comum dos conjuges. O casamento cria a familia legitima ou
matrimonial, passando os cdnjuges ao status de casados, como participes
necessarios e exclusivos da sociedade que entdo se constitui. Tal estado
gera direitos e deveres, de conteido moral, espiritual e econémico, que se
fundam nado s6 nas leis como nas regras da mora, da religido e dos bons
costumes.

Tal distincdo é importante para entendermos as espécies que encerra a sociedade
conjugal e as espécies que além de por fim a sociedade coloca fim também para o

vinculo conjugal.
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2.1 DISSOLUCAO PELA MORTE DE UM DOS CONJUGES

A morte do cbnjuge coloca fim a sociedade conjugal, ela pode ser real ou presumida.
A morte real é aquela encontrada no inciso | e no § 1° do Artigo 1571 do Cédigo Civil
de 2002. Quando a morte é real, em conformidade com o artigo retromencionado,
gera para o cbnjuge vivo a autorizacdo de se casar novamente, cabe aqui ressaltar
que, se for mulher, tera de respeitar o prazo de 10 meses de viuvez, conforme artigo
1523, Il do Caodigo Civil:

Art. 1.523. Nao devem casar:

II) a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter
sido anulado, até dez meses depois do comeco da vilve, ou da
dissolucéo da sociedade conjugal.

Esse prazo é exigido, segundo GONCALVES (2010, p. 87) para “evitar a turbatio
sanguinist”, que é a confusdo de sangue, ajudando assim a prevenir a confusdo da
paternidade. A vilva s6 ndo precisara respeitar esse prazo caso tenha tido um filho

antes de encerrar esse prazo ou que seja provada a inexisténcia de gravidez.

Segundo o que traz DINIZ (2009, p. 251): “A morte de um dos consortes produz
efeito dissolutério tanto da sociedade como do vinculo conjugal, fazendo cessar o

impedimento para contrair novo casamento.”

A dissolucdo do casamento ocorre tanto para a morte real, aquela em que ha um
atestado de Obito registrado em cartério, quanto para aquela em que é presumida a

morte do cbnjuge, com ou sem declaracdo de auséncia.

A morte presumida sem declaracdo de auséncia ocorre nas hipéteses do Artigo 7°
do Codigo Civil, que sao: I) se for extremamente provavel a morte de quem estava
em perigo de vida; Il) se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro,

nao for encontrado até dois anos apés o término da guerra.
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De acordo com o Paragrafo Unico do artigo 7° do Cddigo Civil, “a declaragdo da
morte presumida, nesses casos, somente podera ser requerida depois de esgotadas
as buscas e averiguacbes, devendo a sentenca fixar a data provavel do

falecimento.”

Ja a morte presumida com declaragdo de auséncia, ocorre no caso do Artigo 6° do
Caodigo Civil, que trata “A existéncia da pessoa natural termina com a morte;
presume-se esta, quanto aos ausentes, Nos casos em que a lei autoriza a abertura

de sucessao definitiva.”

E mister salientar que caso o presumido morto retorne, e encontre seu ex-conjuge
casado novamente, a morte presumida deixara de existir, assim como os efeitos

dela, logo o atual casamento do seu ex-conjuge sera nulo. (DINIZ, 2009),

2.2 DISSOLUCAO PELA NULIDADE E ANULACAO DO CASAMENTO

As formas de nulidade e anulabilidade estdo previstas em nosso Caodigo Civil,
estando presentes no artigo 1548 as hip6teses em que o casamento seré nulo.

Segundo tal artigo, serd nulo o casamento contraido, pelo enfermo mental sem o
necessario discernimento dos atos da vida civil, sdo os portadores de algum tipo de
patologia mental. Ndo podem convolar ndpcias, pois por conta de suas deficiéncias

nao possuem capacidade de discernimento.

Por infringéncia de impedimentos, previstos no artigo 1521, | a Vii do Cédigo Civil.
Ndo se permite casamento entre parentes consanglineos, incluindo os adotados.
Essas séo as hipdteses em que ndo se permite que aconteca o casamento, pois se
trata de nulidade. Qualquer casamento que ocorra em desacordo com uma dessas

hipoteses citadas, é nulo ndo produzindo efeitos.

No artigo 1550 do Cdédigo Civil encontramos as hipoteses de anulacdo do

casamento. O casamento é anulavel quando contraido por quem ainda nao
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completou a idade minima para se casar. Pelo menor ainda em idade nubil, sem a
autorizacdo de seu representante, visto que homens e mulheres com 16 anos
podem se casar desde que com a autorizagéo, até que se atinja a maioridade civil. E
anulavel também o casamento realizado por meio de coacéo, ou seja, quando uma
das partes se casa por estar sendo pressionada. E possivel anular o casamento por
erro essencial quando a pessoa do outro cénjuge, aqui € importante ressaltar que o
erro tem que ter sido motivo determinante do ato nupcial, pois caso o erro fosse

conhecido anteriormente ndo haveria o casamento.

2.3 SEPARACAO JUDICIAL E A EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010

Antes da Emenda Constitucional 66/2010 o texto legal do artigo 226 da Constituicédo
Federal era dessa forma, “art. 226, § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, ap6s prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.” Exigia-se que
primeiro houvesse a separacdo e que fosse atendido o prazo legal para que depois

fosse convertido em divércio.

Conforme DINIZ (2009, p.285) “a separacéao judicial € uma medida preparatéria da
acao do divorcio”, ou seja, a separacao era tida como meio necessario para ser

pleiteado o divoércio.

Apés a Emenda, o artigo 226 da Constitucional Federal art. 226, § 6° “O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divorcio." A emenda suprimiu a necessidade de que 0s
ex-conjuges estivessem separados had mais de dois anos para que pudessem

requerer o divorcio.

DIAS (2010) explica a importancia dessa modificacdo do texto constitucional:

O avanco é significativo e para la de salutar, pois atende ao principio da
liberdade e respeita a autonomia da vontade. Afinal, se ndo ha prazo para
casar, nada justifica a imposicdo de prazos para o casamento chegar ao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art226�6.
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fim. De todo descabido obrigar pessoas que ndo mais se amam a preservar
um vinculo inexistente. O novo comando legal, além de trazer proveito as
partes, também vai produzir significativo desafogo do Poder Judiciario.

Nossos tribunais tém seguido essa mesma linha de raciocinio e tem proferido os

seguintes julgados:

APELACAO CIVEL - ACAO DE DIVORCIO - PREVIA SEPARACAO
JUDICIAL POR MAIS DE UM ANO OU SEPARACAO DE FATO POR
MAIS DE DOIS ANOS - DESNECESSIDADE - NOVA REDACAO DO
ART. 226, § 6°, DA CR/83- EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010.
Com nova redagdao do art. 226, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, dada pela
EC66/20100, para a decretacdo do divorcio ndo é mais necessaria a
prévia separacéo judicial por mais de um ano ou a comprovacao da
separacao de fato por mais de dois anos.

- Com o advento da EC n.° 66, é descabida a exigéncia de prévia separacao
judicial ou comprovacao de separac¢éo de fato para a concessao do divorcio.

DIREITO DE FAMILIA - DIVORCIO CONSENSUAL - COMPROVAGAO DE
LAPSO TEMPORAL DE SEPARACAO DE FATO OU JUDICIAL -
EXIGENCIA AFASTADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010 -
SENTENCA MANTIDA.

1. Segundo a nova redac¢do do art. 226, § 6°, da Constituicdo da Republica,
introduzida pela Emenda Constitucional n° 66/2010, o "casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio”, ou seja, ndo se exige lapso temporal para o
divércio, como era previsto na antiga redacdo deste dispositivo.

2. Recurso nao provido.

Evidencia-se assim que para requerer o divorcio ndo necessita que seja interposto
um pedido de separacdo e nem que seja observado o prazo de mais de dois anos.
Para tanto basta que os ex-conjuges requeiram diretamente o divorcio para que seja

rompido o vinculo conjugal.

Portanto, a separacédo judicial foi suprimida como requisito para o divorcio, porém
ainda ha discussfes para saber se ainda ha separacdo ou se esta foi totalmente

suprimida pela referida emenda.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644875/par%C3%A1grafo-6-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823944/emenda-constitucional-66-10
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644875/par%C3%A1grafo-6-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823944/emenda-constitucional-66-10
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823944/emenda-constitucional-66-10
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823944/emenda-constitucional-66-10
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644875/par%C3%A1grafo-6-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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2.4 DISSOLUCAO PELO DIVORCIO

Atualmente divorcio € admitido em nosso pais, ele foi introduzido pela Emenda
Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977. Foi sem duvida um marco na historia do
direito brasileiro, que apos décadas de lutas contra a Igreja Catdlica, que era contra
o divorcio, enfim conseguiu introduzir em nosso ordenamento o divorcio suprimindo

o principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial.

O divorcio € uma forma de dissolugcdo da sociedade conjugal e do vinculo

matrimonial, diferente da separacédo que somente coloca fim a sociedade conjugal.

DINIZ (2009, p. 336) conceitua divorcio como, “o divorcio é a dissolucdo de um
casamento valido, ou seja, extincdo do vinculo matrimonial, que se opera mediante
sentenca judicial ou escritura publica, habilitando as pessoas a convolar novas

nupcias.”

Para que seja valido o pedido do divorcio é necessario que exista um casamento
valido e que o pedido seja feito pelos cbnjuges, pois somente eles podem pedir o

divorcio.

Antes da Emenda Constitucional 66/2010 era necessario para o pedido de divorcio
ter respeitado o prazo de um ano do transito em julgado da sentenca que decretou a
separacao judicial ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacédo de
corpos, e qualquer um dos cOnjuges poderia requerer a conversdo da separacéo
judicial em divércio, devendo ser verificado um motivo legal para o divorcio e se
havia separacdo de fato por mais de dois anos. Se estivessem presentes esses

requisitos o divoércio seria concedido.

Apds a referida emenda, deixou de ser necessario respeitar os mencionados
requisitos para que fosse requerido o divércio. Portanto, atualmente para que o

divorcio seja concedido basta que um dos ex-conjuges o requeira diretamente.
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3. GUARDA COMPARTILHADA

Neste capitulo sera abordado o tema central do presente trabalho, que € a guarda
compartilhada, analisando os aspectos positivos e negativos que gera para o menor,

fazendo uma critica acerca de sua aplicacdo entre genitores conflitantes.

3.1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A GUARDA DOS FILHOS

LISBOA (2010, p. 165) conceitua a guarda como “guarda dos filhos € o direito
potestativo (direito-dever) conferido aquele que permanecer na posse da prole ou

parte dele.”

Com isso percebemos que guarda, € o direito-dever de protecdo e educacao de
seus genitores para seus filhos. O detentor da guarda tem responsabilidade com
relacdo ao menor, de cuidar, educar e de garantir que este tenha uma vida digna. A
guarda ela pode ser concedida para tanto para a mulher quanto para o homem, visto

gue ambos possuem 0s menos direitos e deveres com relacdo aos seus filhos.

Nossa Carta Magna em seu texto deu tratamento isondmico para homens e
mulheres referentes aos direitos e deveres ligados a sociedade conjugal. Tal

afirmacao esta prevista no artigo 226, 8§ 5° da Constituicdo Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do
Estado.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Essa isonomia afeta aos genitores com relacdo a guarda de seus filhos. Hoje é de
notorio conhecimento que tanto a mae quanto o pai sdo de suma importancia para a
vida, crescimento e desenvolvimento de seus filhos. Com essa paridade de direito e

deveres inclusive no que tange aos relacionados a guarda dos filhos, introduzida
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pelo Codigo Civil de 2002, trouxe para o direito de familia o chamado “poder familiar”
gue se baseia em dividir os direitos e deveres dos genitores em relacéo aos filhos de
forma igualitaria, de tal modo que a prole se sujeite aos seus pais até que estes
venham, por exemplo, a atingir a maioridade, ou que se enquadre em uma das

outras hipoteses previstas no artigo 1.635 do Caédigo Civil.

O poder familiar € exercido pelos genitores independentemente se estes se casarem
novamente ou estabelecerem unido estavel com outra pessoa, isto porque, 0S
direitos e deveres dos genitores com sua prole ndo cessa com uma nova unio.

Essa questéo esté prevista em nosso Cadigo Civil em seu artigo 1.636, que diz:

Art. 1.636. O pai ou mae que contrai novas ndpcias, ou estabelece
unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento
anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do novo conjuge ou companheiro.

Paragrafo Unico: Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se
ao pai ou a mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido
estavel.

Com isso concluimos que o poder familiar deve ser exercido por ambas as partes

independentes do tipo de guarda estabelecida pelos genitores.

3.2 GUARDA E SUAS ESPECIES

O artigo 33 do Estatuto da Criangca e do Adolescente, diz que “a guarda obriga a
prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”, ou
seja, € de dever dos genitores ou dos detentores da guarda, os cuidados cotidianos
com relacdo a criangca ou o adolescente. Ja o 8 1° do referido artigo, conceitua a
guarda como sendo destinada a regularizar a posse de fato da prole, ou seja, quem

ird deter a posse da crianca ou adolescente.
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O Coadigo Civil em seu capitulo Xl fala da protecdo da pessoa dos filhos, que
abrange os artigos 1.583 a 1.590. Neste capitulo abordaremos duas espécies de

guarda, a unilateral e a compartilhada.

A Guarda Unilateral segundo o artigo 1.583, § 1°, é aquela que é atribuida a um s6
dos genitores ou a alguém que o substitua. E a espécie de guarda mais comum,
onde um dos genitores tera a guarda e o outro tera a seu favor assegurado o direito
de visitas. Essa modalidade tem como desvantagem privar, mesmo que
indiretamente, a convivéncia diaria com um de seus genitores e com isso interfere
no pleno desenvolvimento da personalidade do menor, por essas razbes a guarda

unilateral tornou-se uma excecao.

A guarda unilateral de acordo com o Artigo 1583 §2°:

Art. 1.583. 82°. A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que apresentar
melhores condicbes em exercé-la e objetivamente, mais aptiddo pra
proporcionar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranca;

lIl — educacgéo.

Ela podera ser requerida por consenso pelo pai e pela mée, ou por qualquer um
deles, em uma acdo autbnoma de separacdo, divércio ou de dissolucdo da unido
estavel ou por meio de medida cautelar, ou podera também ser decretada pelo juiz,

gue observara a necessidade do menor.

Antes o cbnjuge que desse causa a separacao ou ao divircio nao tinha preferéncia
de ficar com a guarda dos filhos, hoje isso ndo tem relevancia no que diz respeito a
guarda dos filhos, visto que, mesmo o cbnjuge que deu causa a separag¢ao ou ao
divércio se apresentar melhores condi¢des de cuidar do menor, podera ter deferido a
seu favor a guarda unilateral de seus filhos menores. E de suma importancia que
seja assegurado ao outro genitor o direito de visitas, ndo admitindo que o detentor

da guarda o proiba de visitar e conviver com seu filho.
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A Guarda Compartilhada segundo o artigo 1583 81° do Codigo Civil é “a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que

nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.”

Segundo GONCALVES (2010, p. 285):

Na guarda compartilhada, a crianca tem o referencial de uma casa principal,
na qual vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a
convivéncia em suas rotinas quotidianas e, obviamente, facultando-se as
visitas a qualquer tempo.

Conforme o entendimento de GONCALVES, percebemos que diferentemente do que
muitas pessoas pensam, na guarda compartilhada, o filho ndo vai morar um periodo
com um e outro periodo com o outro. O infante vai morar com um dos genitores, mas
terd sempre presente o outro genitor. Aqui o grande ganho ocorre com relagdo a
educacao da criancga, pois os pais irdo dividir a responsabilidade igualmente, tal qual
estivessem juntos maritalmente. Outra grande vantagem da guarda compartilhada é

possibilitar a0 menor o convivio com 0s pais.

3.3 DISPUTA DE GUARDA

Conforme analisado nosso ordenamento estabeleceu formas de romper a sociedade
e o vinculo conjugal, por meio do divércio ou separacao judicial. Mas o conflito entre
0s ex-cOnjuges vai além das pendéncias pessoais. ApGs a crise na relacdo marital e
constatado a vontade de que seja posto fim aquela unido, surge uma nova disputa; a
guarda dos filhos menores.

Quando a separacado ou o divércio € motivado por um conflito entre os cénjuges ou
gquando ha ressentimento, a tendéncia € que essas questdes afetem aos filhos
menores. Inexistindo a concordancia de quem ira ficar com a guarda ou qual
modalidade de guarda sera interposta, 0s pais irdo recorrer a justica para que esta

possa decidir quem possui melhores condicbes de exercé-la. E a partir daqui
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comec¢a uma verdadeira guerra, onde a maior vitima é a crianca e ou adolescente

gue passa a ser um objeto disputado por seus pais.

Com a disputa o interesse do menor € deixado de lado mesmo que involuntariament
e pelos pais, pois, aqui eles estdo empenhados em descobri quem tem razéo e néao
guem possui melhores condi¢cdes para os cuidados com o0 menor, € com iSSo
acabam deixando de lado a responsabilidade em zelar pela saide emocional e fisica
de seus filhos, que com toda essa carga emotiva acabam ficando emocionalmente

abalados o que ira afeta-los em todos os aspectos de sua vida.

Segundo a psicologa BRITO (2014 — web):

Em termos subjetivos a posse da guarda de um filho sugere que aquele que
consegue pela justica essa guarda tenha maior poder sobre o filho.
Consequentemente, o filho fica como um objeto que o ex-conjugue ganha
na justica como saldo de um casamento que ndo deu certo. Os pais nao
tém poder sobre seus filhos. O que deveria existir € uma relagdo de
respeito, afeto e protecéo.

Evidencia-se que para alguns genitores a disputa de guarda néo visa
exclusivamente atender ao interesse do menor, mas sim para atender uma disputa

pessoal.

Em nossa carta magna, no Cédigo Civil, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e
na Lei de Divércio, estdo previstos os meios de protecdo ao menor bem como o
critério de aplicacdo de guarda que € o interesse do menor.

O principal critério é sem duavida o interesse do menor, que em uma disputa de
guarda devera sempre ser analisado com maior apreco. Esse interesse envolve
guestdes emocionais, materiais e morais. O interesse do menor € critério para

qualquer espécie de guarda
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O genitor que apresentar melhores condicdes morais, financeiras e emocionais,

deverd ser concedido em seu favor a guarda do filho menor.

3.4 GUARDA COMPARTILHADA: ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS

Esse € o objetivo central da presente monografia, que tem por objetivo entender o
conceito de guarda compartilhada, de forma a analisar os pontos favoraveis e os

desfavoraveis com a sua aplicacao.

Para LISBOA (2010, p.168) a guarda compartilhada pode ser exercida de duas

maneiras:

A guarda compartilhada pode ser exercida de forma concomitante (0 menor
pode morar com um dos pais, porém estar sob a guarda de ambos, ja que a
guarda ndo se confunde necessariamente com a idéia de presenca fisica
ou, ainda, com a antiga no¢do de posse do menor) ou alternada, esta Ultima
a modalidade mais comum quando da ocorréncia de separagéo ou divércio.
Na guarda compartilhada alternada, ha um rodizio entre os guardides, cada
gual devendo arcar com os deveres inerentes a guarda tdo somente durante
o periodo para qual forem encarregados.

Portanto, existem dois tipos de guarda compartilhada, aquela exercida de forma
conjunta entre 0s pais em que 0 menor ird morar com um dos seus genitores e estes
dividirdo as responsabilidades igualmente, ou a alternada em que o menor ird morar
um tempo com um dos genitores e outro periodo de tempo com o outro, e cada um
fica responsavel em cuidar do menor nos periodos que este estiver morando com
ele.

A guarda compartilhada é a regra em nosso ordenamento juridico, conforme
disposto no artigo 1.584 § 2° do Cdédigo Civil, que diz, “quando ndo houver acordo
entre a mae e o pai quando a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a
guarda compartilhada”. Mesmo que um dos pais ndo concorde com a guarda
compartilhada, podera o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Pudblico, sempre que for possivel a aplicacdo dessa modalidade. O juiz devera
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informar qual o significado da guarda compartilhada e quais as vantagens que ela

traz para o menor.

O julgado a baixo nos mostra o entendimento dos tribunais a cerca da matéria

estudada:

APELACOES CIVEIS - ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA DE
MENOR - PRETENSAO REQUERIDA PELO PAI -ESTUDO
PSICOSSOCIAL A FAVOR DA GUARDA COMPARTILHADA -
PEDIDO DE DELIMITACAO DO COMPARTILHAMENTO -
POSSIBILIDADE -DETERMINACAO DE OFICIO DE SUBMISSAO
DA GENITORA A ACOMPANHAMENTO PSICOLOGICO NOS
TEMROS DO ART. 129, lll, DO ECA - INTEMPESTIVIDADE DO
RECURSO SUSCITADA EM SEDE DE CONTRARRAZOES PELO
AUTOR - INOCORRENCIA - APELOS CONHECIDOS E
PARCIALMENTE PROVIDOS. - E dever dos pais a guarda de seus
filhos, conferindo-lhes assisténcia afetiva, moral e material,
proporcionando-lhe educacéo e desenvolvimento saudavel e, guando
dissolvida a unido mantida pelos pais, ha de se considerar o
interesse da prole para a definicdo do exercicio desse elevado mister
familiar. - Observando-se que tanto as provas dos autos quanto o
laudo psicologico realizado indicam que ambos o0s genitores
possuem condi¢des igualitarias para exercer a guarda da infante,
recomendavel é a aplicacdo da guarda compartilhada. -Evidenciadas
as dificuldades de relacionamento entre os pais, mormente em raz&o
do comportamento da genitora, é cabivel a determinagcdo de oficio,
gue a genitora se submeta a um acompanhamento psicolégico, nos
termo do art. 129, lll, do ECA. (Apelacdo 2011214256, 22 Camara
Civel do Sergipe, Des. Rel. Osorio de Araudjo Ramos Filho, j. Em
12.06.12.)

A guarda compartilhada € indicada inclusive para os genitores que nao cultivem um
bom relacionamento, a estes é recomendavel que seja feito um acompanhamento
psicolégico para que possam resolver seus problemas, de tal modo que estes nédo

venham a afetar o menor.

Essa possibilidade de acompanhamento psicolégico e até mesmo psiquiatrico
ocorrera quando um dos genitores reivindicarem a guarda do infante, e 0 juiz
verificar que ambos possuem condi¢cdes de criarem o menor, aplicando a eles a
guarda compartilhada e encaminhando ao acompanhamento psicolégico, caso seja

necessario.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10598719/artigo-129-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10598610/inciso-iii-do-artigo-129-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10598719/artigo-129-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10598610/inciso-iii-do-artigo-129-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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O julgado abaixo explica as razbes de ser indicada a guarda compartilhada mesmo

para casais que nao cultivem um bom relacionamento:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA
DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor
interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a
realidade da organizacdo social atual que caminha para o fim das
rigidas divisGes de papéis sociais definidas pelo género dos pais.

2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do
Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturagcdes, concessdes e adequacdes diversas, para que seus
filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do ideal psicolégico de
duplo referencial.

3. Apesar de a separacgao ou do divorcio usualmente coincidirem com
0 apice do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciacdo das diferengcas existentes, o melhor interesse do
menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como
regra, mesmo na hipotese de auséncia de consenso.

4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de
consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente
por um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do
Poder Familiar que existe para a protecéo da prole.

5. A imposicdo judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e 0
periodo de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando
ndao houver consenso, € medida extrema, porém necessaria a
implementacdo dessa nova visdo, para que ndo se faga do texto
legal, letra morta.

6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia
fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

Observa-se que para nossos Tribunais é quase que unanime o entendimento de que
a guarda compartilhada é usual mesmo quando nédo houver consenso entre as parte,
pois segundo entendimentos jurisprudéncias, a guarda compartilhada é eficaz e a
mais recomendada, visto que possibilita para o menor continuar a ter presente

diariamente a figura de seus pais, mesmo que estes nao sejam mais um casal.

Embora seja de notorio conhecimento os beneficios da guarda compartilhada para

os infantes, a guarda compartilhada deveria ser aplicada somente quando houver
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entendimento e harmonia entre as partes, pois, ndo havera ganho algum ao menor

guando a guarda compartilhada for entre genitores em conflito.

Apesar de o texto legal recomendar a guarda compartilhada para todos os casos,
inclusive para aqueles em que n&do houver acordo entre os pais, esse néo deve ser o
papel da guarda compartilhada. Ela ndo pode ser vista como meio de solucionar
conflito de interesses entre os genitores, mas sim como forma de solucionar disputas
sobre guarda quando o conflito entre os pais se limita a decidir quem sera o

guardiao do menor.

Impor a guarda compartilhada para um casal que ndo concorda com ela e nao
possuem uma convivéncia razoavelmente amigavel, é expor o0 menor a uma
situacao pior que os conflitos referentes a guarda. Ela deve ser aplicada para os pais
que concordam com sua aplicacdo e para os casos em que ela é realmente mais

benéfica para o menor.

A guarda compartilhada deve ser interposta para 0s pais que possuem um consenso
com relacdo a sua aplicacdo e que possuem uma convivéncia amigavel, pois assim

a guarda alcancara seu objetivo e trara os beneficios pretendidos para o infante.

O julgado abaixo mostra a possibilidade de alteracdo da guarda pela falta de

harmonia entre os genitores:

ALTERACAO DE GUARDA, DE VISITACAO E DE ALIMENTOS.
GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS PAIS.
DESCABIMENTO.

1. N&o é a conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da
guarda, mas o interesse do filho.

2. A chamada guarda compartilhada n&o consiste em transformar o
filho em objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um
semestre, mas uma forma harménica ajustada pelos genitores, que
permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da
materna, num regime de visitacdo bastante amplo e flexivel, mas
sem que o filho perca seus referenciais de moradia. Para que a
guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é
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imprescindivel que exista entre os pais uma relacdo marcada pela
harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem conflitos.
3. Quando o litigio é uma constante, a guarda compartilhada é
descabida. Recurso desprovido." (TJIRS — Apelagdo Civel N° 70 005
760 673 — 7% Cam. Civel — rel. Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves —j. 12.03.03).

Conforme os julgados mencionados acima, é de suma importancia que haja
harmonia entre os genitores tanto no momento da aplicacdo da guarda como apos a
sua aplicacdo. Quando se aplica a guarda compartilha entre genitores que néo estao
de acordo gerara futuro novos litigios com relacdo a guarda aplicada. Isso nédo é

bom nem para o menor envolvido e nem para o judiciario.

O conflito entre eles faz com que seja perdido o principal objetivo da guarda
compartilhada, que é assegurar uma convivéncia saudavel do menor com seus
genitores e minimizar os eventuais efeitos colaterais da separacdo ou do divércio,

gue em um primeiro momento seria a perda dessa convivéncia.

Nesta mesma linha de raciocinio, AKEL (2008, p. 126) nos traz:

Parece-nos uma ardua tarefa e, na pratica, um tanto duvidoso que a guarda
compartilhada possa ser fixada quando o casal ndo acorde a esse respeito.
Ainda que vise atender ao melhor interesse da crianga, o exercicio conjunto
somente havera quando 0s genitores concordarem e entenderem seus
beneficios; caso contréario, restaria indcuo.
Com isso, concluimos que € de extrema importancia que o ex-casal tenha um bom
relacionamento e que estejam de comum acordo com a aplicacdo da guarda

compartilhada.

Talvez esse seja 0 Unico ponto negativo da guarda compartilhada, pois se a intencao
do legislador ao prever a sua aplicacdo era manter o convivio saudavel do menor
com seus genitores, ao aplica-la a um casal que ndo concorde com sua aplicacao ou

gue ndo consigam conviver amigavelmente, compromete a sua eficécia, isso por que
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0S ex-cOnjuges terdo que conviver com a presenca um do outro e se essa

convivéncia for algo insuportavel para eles, acabara afetando ao menor.

O fato da guarda compartilhada poder ser aplicada mesmo entre cénjuges que nao
estejam em concordancia com relagao a sua aplicacéo, ndo quer dizer que a guarda
compartilhada seja ruim, pelo contrario, ela € sim a melhor modalidade de guarda,
pois € a que melhor atende as necessidades do menor. Devendo ser aplicada
quando for possivel e quando os pais a quiserem. O acompanhamento psicolégico
recomendado pelo nosso ordenamento juridico, nos casos em que um dos genitores
dificulte a convivéncia com o menor é uma 6tima op¢do, e em alguns casos atinge
bons resultados, tornando possivel que seja mantida a guarda compartilhada e que

se alcance o seu objetivo.

Por fim, a guarda compartilhada é uma 6tima opcao para 0s casos em gue 0S pais
cologuem o interesse dos filhos a frente dos seus interesses pessoais, alcancando

assim o objetivo da guarda que é atender as necessidades do menor.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objeto de estudo do presente trabalho € a guarda compartilhada que esta inserida
no Direito de Familia, um ramo de grande relevancia para o Direito e que sofre

diretamente com as mudancas da sociedade.

Para tanto, foi necessario analisarmos a familia, e toda a sua importancia para a
sociedade e para 0 nosso ordenamento juridico, bem como a dissolucdo da
sociedade conjugal que afeta diretamente o ndcleo familiar e faz gerar conflitos de

interesses, tal como o da guarda dos filhos.

A guarda foi abordada de forma a explicar que a guarda é mais que um direito, é
uma responsabilidade que cabe aos seus genitores. Ela é aplicada para aquele
genitor que possuir melhores condi¢des para cuidar dos filhos. Dentre as espécies
analisadas de guarda, a guarda compartilhada foi a que teve maior atencéo, visto

gue € o tema do presente trabalho.

A guarda compartilhada é a modalidade de guarda em que ambos 0s pais possuem
direitos e deveres igualitarios. A guarda € exercida por ambos, sem que exista um
Unico guardido, podendo o menor morar com um sob a constante presencga do outro
genitor. A guarda compartilhada € a regra em nosso ordenamento, sendo a melhor

espécie para 0 menor, que continuara tendo seus pais presentes em sua vida.

Segundo entendimentos jurisprudenciais essa espécie pode ser aplicada mesmo
gue os ex-cOnjuges nao estejam de acordo com sua aplicacdo, pois para o legislador
0 que deve ser levado em consideracado € o interesse do menor e ndo a preferéncia

de seus genitores.

E importante ressaltar que o intuito da guarda compartilhada é atender ao interesse
do menor e assegurar que esse continue a ter a presenca efetiva de ambos os pais
em sua vida, bem como assegurar que os pais tenham direitos e deveres iguais na

vida de seus filhos. Todavia, é dificil alcancar o objetivo da guarda compartilhada
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guando os pais estdo em conflito ou quando ndo concordam com a aplicacdo da
guarda compartilhada. Para tentar sanar essa questéo o legislador estabeleceu que
guando houver esses conflitos, o genitor devera ser submetido a acompanhamento

psicoldgico.

O fato da guarda compartilhada poder ser aplicada mesmo entre conjuges que nao
estejam em concordancia com relacéo a sua aplicacdo, ndo quer dizer que a guarda
compartilhada seja ruim, pelo contrario, ela € sim uma 6tima opcéo para os genitores
que estejam de comum acordo, pois é a que melhor atende as necessidades do
menor. Devendo ser aplicada sempre que for possivel e quando os genitores a

quiserem.

Portanto, embora a guarda compartilhada tenha seus pontos discutiveis que vem
sendo ajustado conforme a necessidade € inegavel a sua efichcia e a sua

importancia, principalmente para o menor.
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